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EMENTA: PENAL. PROCESSUAL PENAL. TRAFICO DE
ENTORPECENTE. CONCURSO FORMAL. DECISAO

> 9 CONDENATORIA. APELACAO  CRIMINAL  DEFENSIVA.
PRELIMINARES DE NULIDADE REJEITADAS. PLEITO DE
DESCLASSIFICACAO DO DELITO RECHAGCADO. RECURSO
CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO, APENAS PARA
REDIMENSIONAR A PENA.

ACORDAO :

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelagdo Criminal n°
0198071-0, oriunda do 2* Vara Criminal da Comarca de Jaboatdo dos Guararapes-
PE, em que sdo partes as acima mencionadas. Acordam, por unanimidade, os
Desembargadores componentes da Segunda Camara Criminal do Tribunal de Justi¢a
do Estado de Pernambuco, em conhecer do recurso para dar-lhe parcial provimento,
em sessdo realizada no dia / / , tudo de acordo com o voto em anexo,
que passa a integrar o presente acérddo.

Recifg; de /WW
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APELACAO CRIMINAL N° 0198071-0 152
APELANTE: Lucio de Barros Franco

APELADO: Ministério Publico do Estado de Pernambuco

PROCURADORA DE JUSTICA: Dr. NORMA MENDONCA GALVAO DE
CARVALHO

RELATOR: Des. ANTONIO DE MELO E LIMA

REVISOR: Des. MAURO ALENCAR DE BARROS

ORGAO JULGADOR: SEGUNDA CAMARA CRIMINAL

RELATORIO

Apela Lucio de Barros Franco da sentenca condenatéria prolatada
pelo Juizo de Direito da 2° Vara Criminal da Comarca de Jaboatéio dos Guararapes-
PE, que o condenou & pena 06 (seis) anos de reclusdo e 600 (seiscentos) dias-multa,
pelo cometimento dos crimes tipificados no art. 33 caput, em concurso formal com o
art. 33, § 1°, inciso II, ambos da Lei n.° 11.343/06 (trafico e cultivo de drogas) (fls.
159/163).

O apelante em suas razdes levantou duas preliminares de nulidade do
processo e, no mérito, buscou a desclassificag@io do crime de trafico alegando, em

sintese, que ele seria um mero usudrio de drogas. Subsidiariamente, pugnou pela
reducdo da pena (fls. 178/191).

Nas contra-razdes de fls. 194/195, o Ministério Publico pugnou pela
manutengdo da sentenga.

A Douta Procuradora de Justiga, em parecer exarado as fls. 205/209,
opinou pela rejeicdo das preliminares e, quanto ao mérito, posicionou-se pelo ndo
provimento do recurso.

E o relatério. A Revisao.
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APELACAO CRIMINAL N° 01980710 153

APELANTE: Lucio de Barros Franco

APELADO: Ministério Publico do Estado de Pernambuco

PROCURADORA DE JUSTICA: Dr*. NORMA MENDONCA GALVAO DE
CARVALHO

RELATOR: Des. ANTONIO DE MELO E LIMA

REVISOR: Des. MAURO ALENCAR DE BARROS

ORGAO JULGADOR: SEGUNDA CAMARA CRIMINAL

VOTO DO RELATOR
1? Preliminar de Nulidade

Senhores Desembargadores,

Ante a pluralidade de teses, analisarei, em separado, as duas
preliminares e por fim, enfrentarei o mérito do presente apelo defensivo.

A defesa guindou a presente preliminar de nulidade do processo por
entender que houve ilegalidade cometida pelos policias, os quais violaram a
residéncia do apelante, sem mandado judicial e que foi justamente em sua casa que
foram encontradas as provas que o incriminaram.

Vejamos o seguinte trecho retirado das razdes recursais (fls.
179/180):

“(...) o Apelante jamais deixaria que as autoridades policiais
ingressassem em sua residéncia (...) E muito menos iriam conseguir
as provas materiais do delito por saber que estava a maior parte do
quantum da droga apreendida na sua residéncia (...)".

Compulsando os autos verifico que o apelante foi preso em flagrante
delito, quando estava em via publica praticando o crime de trafico de entorpecentes.
Por ocasidio da prisdo, o recorrente deu a entender que tinha mais droga em sua
residéncia e para 14 partiram todos, onde foi encontrada parte da droga. Também se
verificou que o apelante plantou e estava cultivando uma muda do vegetal
vulgarmente denominado de maconha.
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Ora, vé-se de plano que de fato houve a citada invasio no

domicilio do recorrente. Em casos tais, ndo se faz necessaria a autorizacio do

morador e também niio se exige ordem judicial, justamente por tratar-se de
flagrante delito.

E incontroversa na doutrina e na jurisprudéncia a possibilidade

de invasdo da residéncia do suspeito em caso de flagrante delito, mesmo que
seja no periodo noturno.

Ecam

No mesmo sentido estdo os seguintes precedentes:

“(...) O trafico de drogas, por ser crime permanente, protrai a sua
consumagdo no tempo. Enquanto o agente portar a droga,
permanecerd em flagrante delito e, nessa condig¢do, o ingresso em
sua residéncia com a apreensdo do objeto do crime, ndo ofende a
inviolabilidade do domicilio, eis que caracterizada a hipétese
excepcionalizada pela Constituigdo no inciso XI do artigo 5° (...)".
(HC 101.628/SP, Rel. Ministra JANE SILVA
(DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TIMG), SEXTA
TURMA, julgado em 21/10/2008).

“(..) TRAFICO DE ENTORPECENTES. PRISAO EM
FLAGRANTE. PROVA ILICITA. 1. Cuidando-se de crime de
natureza permanente, a prisio do traficante, em sua residéncia,
durante o periodo noturno, ndo constitui prova ilicita.
Desnecessidade de prévio mandado de busca e apreensio (...)".
(HC 84772, Relatora Min. ELLEN GRACIE, Segunda Turma do
STF, julgado em 19/10/2004). Grifo nosso.

“(...) TRAFICO DE ENTORPECENTE (...) INVASAO DE
RESIDENCIA (..) Nio ha que se falar et desrespeito &
inviolabilidade do domicilio. Como anotou o parecer do Ministério
Publico Federal, "a conduta daquele que tem em deposito substancia
entorpecente sem autorizag@o legal caracteriza estado de flagréncia,
o que afasta a exigéncia de mandado judicial, conforme exce¢do do
art. 5°, XI, da Constitui¢do Federal." (...).” (HC 74963, Relator(a):
Min. ILMAR GALVAO, Primeira Turma do STF, julgado em

25/03/1997). AA
A
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Nessa linha, entendemos que ndo houve ilegalidade. Ndo ha que se
falar em obtengdo de provas por meios ilicitos.

Ante os argumentos expostos e em sintonia com a Procuradoria de
Justica, REJEITO a preliminar em comento.

E como voto.

Reci(e_,*j_i de/M{ %{/[/ de cg’ﬂw . ‘

Des. Antonio de Melo e Li
Relato

Ecam
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APELACAO CRIMINAL N° 0198071-0

APELANTE: Lucio de Barros Franco

APELADO: Ministério Pblico do Estado de Pernambuco

PROCURADORA DE JUSTICA: Dr'. NORMA MENDONCA GALVAO DE
CARVALHO

RELATOR: Des. ANTONIO DE MELO E LIMA

REVISOR: Des. MAURO ALENCAR DE BARROS

ORGAO JULGADOR: SEGUNDA CAMARA CRIMINAL

VOTO DO RELATOR
2? Preliminar de Nulidade

Senhores Desembargadores,
Ultrapassada a primeira, passo a enfrentar a ultima preliminar.

Para melhor esclarecer os argumentos da defesa, entendo salutar a
transcri¢do dos seguintes fragmentos (f. 181):

“(...) Um individuo que tem como provar que ¢ sé usuario de
entorpecente passou no curso do processo a ser tido como traficante
e teve seu direito de defesa prejudicado, pois a defensoria
publica néio deu o respaldo suficiente para tentar desqualifica-lo
do crime a ele imputado, ndo requerendo diligéncias que
certamente o inocentaria (...)”. Destaquei.

Ocorre que os autos demonstram que tais argumentos s@o totalmente
infundados.

Basta uma simples leitura da sentenga condenatoria para verificar
que a referida preliminar defensiva ndo merece crédito, pois tenta imputar a
condenagdo do apelante a uma suposta desidia da Defensoria Publica.

Ao contrario do afirmado, vé-se que a Defensoria Publica foi
bastante diligente, interpondo as medidas que o caso ensejava.

Ecam ”1 P 1 5
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Consta as folhas 56/65 a defesa preliminar do recorrente, com um
pedido de relaxamento da prisdo em flagrante ou liberdade proviséria, no qual ja se
ventilava a desclassificagio do delito. H4 noticia até de uma impetra¢do de Habeas
Corpus (f. 84), sendo que todas essas pecas processuais foram manejadas pela
Defensoria Piblica, fato que por si s¢ Jja demonstra a auséncia de desidia, além de
n&o haver nos autos prova da alegada insuficiéncia de defesa.

Por outro lado, merece destacar que apds a instry¢do probatéria o
apelante constituiu uma advogada privada e ela apresentou alegagdes finais, sem ter
levantado qualquer nulidade do processo (fls. 153/156).

E evidente que nos casos de deficiéncia de defesa a nulidade &
relativa. Esta matéria esta pacificada, tanto que foi sumulada pelo STF.

Vejamos:

Sumula 523 - NO PROCESSO PENAL, A FALTA DA DEFESA
CONSTITUI NULIDADE ABSOLUTA, MAS A SUA
DEFICIENCIA SO O ANULARA SE HOUVER PROVA DE
PREJUIZO PARA O REU. Friso nosso.

Na mesma trilha est4 o seguinte precedente:

“(...) Vicio na inquiri¢do de testemunhas e deficiéncia da Defesa:
nulidades relativas: preclusio (...) A deficiéncia da Defesa também
constitui nulidade relativa (v.g., HC 66.465, 1* T., 06.09.88,
Moreira, DJ 02.12.88) e, por isso, deveria ser argliida tdo-logo o
novo Defensor tivesse oportunidade para falar nos autos (...)”. (HC
90103 - Relator Min. SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma
do STF, julgado em 27/02/2007). Frisei.

Por tratar-se de nulidade relativa, niio guindada em sede de
alegacdes finais, ela, se é que existiu, foi atingida pela preclusio, conforme
determina o nosso Cédigo dos Ritos.

O Cédigo de Processo Penal ¢ claro ao afirmar:

“Art. 563. Nenhum ato serad declarado nulo, se da nulidade nio

—Ecam /’:,6
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resultar prejuizo para a acusagdo ou para a defesa”.

“ Art. 565. Nenhuma das partes podera arguir nulidade a que haja
dado causa, ou para que tenha concorrido, ou referente a
formalidade cuja observancia s6 a parte contraria interesse”.

“Art. 566. Nio sera declarada a nulidade de ato processual que ndo

houver influido na apuragdo da verdade substancial ou na decisdo da
causa”,

“Art. 571. As nulidades deverdo ser arguidas: II - as da instrugdo
criminal dos processos de competéncia do juiz singular e dos
processos especiais, salvo os dos Capitulos V e VIl do Titulo II do
Livro II, nos prazos a que se refere o art. 500" (LEIA-SE: AS
NULIDADES DEVERAO SER ARGUIDAS ATE AS
ALEGAGOES FINAIS).

Este € o entendimento doutrinario majoritario que é defendido por
Ada Pellegrine Grinover, Antonio Scarance Fernandes e Antonio Magalhdes Gomes
Filho':

“(...) Nas nulidades relativas, a forma mais comum de saneamento se

da com a preclusio da faculdade de alegar a irregularidade, pois

nestas, como vimos, o reconhecimento da invalidade depende de

provocagdo do interessado (...).”

Diante das assertivas expostas, rejeito a presente preliminar.

E como voto.

Recifﬁgé de //ﬁ%ﬂ/ﬁ decﬂéd/

Des. Antonio de Melo e Lima
Reldtor

! Asaplidades no processo penal. 9° ed. Revista dos Tribunais. P. 36. 7
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APELACAO CRIMINAL N° 0198071-0
APELANTE: Lucio de Barros Franco
APELADO: Ministério Publico do Estado de Pernambuco

PROCURADORA DE JUSTICA: Df. NORMA MENDONGCA GALVAO DE
CARVALHO

RELATOR: Des. ANTONIO DE MELO E LIMA
REVISOR: Des. MAURO ALENCAR DE BARROS
ORGAO JULGADOR: SEGUNDA CAMARA CRIMINAL

VOTO DO RELATOR
Meérito

Srs. Desembargadores, .
Superadas as preliminares, passo a analise do mérito recursal.

Emergem dos autos que o apelante recorreu buscando
desclassificagdo do crime de trafico, argumentando que seria um mero usuario de
drogas. Subsidiariamente, pretende a redugiio da pena.

Antes de partir para o mérito, entendo relevante transcrever parte
dos fatos imputados ao apelante, os quais constam da sentenga (f. 159):

“(..) O Ministério Pablico denunciou LUCIO DE BARROS
FRANCO, brasileiro, solteiro, sem profiss@o, com 29 anos de idade,
residente nesta cidade, filho de Lucio Paulo Franco e Regina Helena
de Barros, por infragdo ao Art. 33, caput e § 1°, inciso II, da Lei n°
11343/06, acusado de ser flagrado em via publica com de substancia
entorpecente para venda e depésito da mesma espécie do
entorpecente encontrado na residéncia, na Rua Engenheiro Manoel
Gusméo, n° 785, no bairro de Candeias nesta cidade, onde também
foi encontrado uma muda da matéria-prima para a preparagdo da
droga, tudo no dia 08 de novembro de 2008 (...).”

Diante desses fatos, o apelante foi denunciado e condenado pela
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pratica do trafico de entorpecentes na modalidade trazer consigo e ter em depésito.
Também cometeu a conduta ilicita de cultivar um pé de maconha, também para fins
de comércio - art. 33 caput, em concurso formal com o art. 33, § 1°, inciso II, ambos
da Lei n.° 11.343/06.

A defesa, em sua apelag@io, buscou a desclassificagio, mas todas as
provas indicam que o recorrente cometeu os crimes acima mencionados.

Quando ouvido perante a autoridade policial o apelante afirmou

ser traficante. .
Vejamos o seguinte trecho do seu interrogatorio (f. 05):

“(...) que exerce o trafico ilicito de drogas a cerca de seis meses,
alegando que devido a dificuldades financeiras e ndo ter emprego
realiza aquele comércio (...)".

Por ocasido do seu interrogatério, em Juizo, ele apresentou outra
versdo, mas ndo desmentiu a anteriormente prestada. Sustentou que era usuario e que
a maconha encontrada em seu poder, inclusive o pé que estava sendo cultivado,
destinava-se ao seu consumo pessoal.

E de bom alvitre asseverar que o recorrente foi preso em flagrante
delito no momento em que comercializa a droga em via publica e em seu poder foi
encontrada a droga descrita na dentncia. Ele também tinha a mesma droga em
depdsito, em sua residéncia, inclusive la foi apreendido um pé de maconha que ele
cultivava. O apelante afirma, desde o principio, que toda a droga apreendida era de
fato sua.

As testemunhas, a prova pericial e at€ mesmo a defesa afirmam que
a_maconha estava embalada em papelotes, denominados na giria dos traficantes
como sendo “cinquentolas”.

Ora, se a maconha realmente fosse para o consumo pessoal do
apelante, ela ndo estaria embalada em papelotes, que € justamente a forma em que
ela é comercializada. Se ele fosse um mero consumidor, ele teria sido preso com
cigarros ou as chamadas “bitolas”, nunca com “cinquentolas”.

Ecam 9
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Por outro lado, as testemunhas oculares, os policiais que
participaram da prisio do apelante (vide folhas 142/143), foram uninimes em
afirmar que ele ndo portava isqueiro, nem fésforo, como também nio apresentava
sinais de ter consumido maconha. Logo, cai por terra a afirmagio defensiva de que
ele estava fumando maconha por ocasido da prisdo. .

Com efeito, posso afirmar que as provas colhidas durante a instrugio
probatdria confirmaram a versio da acusagdo e referendam a confissio extrajudicial.

Desta forma, entendo que o magistrado agiu com o devido acerto
quando afirmou (fls. 161/162):

“(-..) O réu nio trabalha, ndo tem ocupag@o. Mora em apartamento
alugado, o que ndo teria condi¢@o de fazer sem obtencdo de renda,
que consegue através do trafico de droga ilicita, como nessa
atividade foi encontrado em via piblica com papelotes de maconha
prontos para a venda. Foi preso em flagrante com
a droga em via publica para atender ao consumidor. Ainda possuia
droga na residéncia, onde cultivava a planta vegetal para a obtengio
€ a preparagio da droga a ser vendida (...)”.

Nessa esteira, entendo que a versdo da acusacdo € a unica que se pode
extrair das provas colhidas, sendo certo que a conduta do apelante se amolda
perfeitamente ao tipo do art. 33 caput, em concurso formal com o art. 33, § 1°, inciso
II, ambos da Lei n.° 11.343/06 (trafico e cultivo de drogas).

Com efeito, frente i robusta prova da materialidade e da autoria
delitiva, ao Magistrado sé restou o caminho da condenacio, conforme sentenca
ora hostilizada, a qual devera ser mantida.

Outra tese objeto do presente recurso diz respeito a exacerbacio
da pena.

Partindo para a anilise da dosimetria, comprovo que o Juizo
sentenciante enfrentou as circunstincias do art. 59 do CPB, as quais foram
desfavoraveis ao apelante, reclamando uma pena acima do minimo permitido.

E salutar informar que lhe foi aplicada a pena-base em 06 (seis) anos

Ecam 10
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de reclusdo, quando o minimo legal ¢ de 05 (cinco).

Observo que para majorar a pena-base o Juizo sentenciante analisou
e indicou concretamente as circunstincias judiciais que pesaram em desfavor do
recorrente. Devo enfatizar que as circunstancias judiciais reclarhavam uma pena
acima do minimo permitido, isso em homenagem ao principio da proporcionalidade.

O Principio da Proporcionalidade tem base Constitucional e segundo
Guilherme Nucci? este principio “quer dizer que as penas devem ser harménicas
com a gravidade da infragdo penal cometida, ndo tendo cabimento o exagero, nem
tampouco a extrema liberalidade na cominagéo das penas.”

Ressalto que Ada Pellegrini® escreve com maestria acerca da
dosimetria da pena fixada sempre no minimo:

“(...) decorridos mais de cingiienta anos de vigéncia do Cédigo

Penal, em que se deu ao juiz grande poder para exercer importante

papel na individualizagio da pena, isso muitas vezes ndo tem

acontecido, preferindo-se a constante e injusta fixagdo de penas
minimas, nivelando-se situagbes e agentes inteiramente diversos

(...).”

Nessa linha, tenho que a pena-base foi fixada num patamar
recomendado, ndo havendo qualquer reparo quanto a esse aspecto, pois o
descolamento da pena minima, em apenas um ano, jamais pode ser tido como
exacerbado.

Passo agora a analisar a segunda fase do sistema de Nelson Hungria.

Nesta fase foi reconhecida uma atenuante, pois o apelante, perante a
autoridade policial, confessou a autoria delitiva. Ao contrério do afirmado pela
defesa, tal atenuante se deu pelo fato dele ter assumido que era traficante, mesmo
sabendo que em juizo alegou ser um mero usuério.

Ante o reconhecimento da citada atenuante, a pena passou a ser de
05 (cinco) anos e 06 (seis) meses de reclusdo.

2 Cédigo Penal Comentado. 7 Edigdo. RT. P. 45
* As Nulidades no Processo Penal. 9° Edigdo. RT. P. 243.

—Ecam : 11
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Na terceira fase foi reconhecida uma causa de diminuigdo de pena.
O Juizo Processante aplicou o redutor contido no § 4° do art. 33 da Lej n.°
11.343/06. Este dispositivo beneficia o traficante de “primeira viagem” e prevé uma
reducdo que vai de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois ter¢os), mas a pena foi diminuida em
01 (um) ano. Com isso, incorreu em erro o magistrado, pois teria que fixar um
quantum exato, que no caso, entendo correta a fixagdio em 1/3 (um terc¢o). Em face
disso a pena passa a ser de 03 (trés) anos e 08 (oito) meses.

Ha também uma causa de aumento de pena a incidir. Como foi
reconhecido e mantido o concurso formal, aplico o acréscimo de 1/6 (um sexto),
para tornar a pena definitiva em 04 (quatro) anos, 03 (trés) meses e 10 (dez) dias
de reclusio.

Na mesma trilha, reduzo a pena pecuniaria para 550 (quinhentos e
cinquenta) dias-multa.

Esclarego que permanecem inalteradas as demais determinagGes
contidas na sentenga hostilizada.

Diante do exposto, DOU PARCIAL PROVIMENTO AO
APELO, apenas para redimensionar a pena que era de 06 (seis) anos e 600
(seiscentos) dias-multa, para 04 (quatro) anos, 03 (trés) meses e 10 (dez) dias de
reclus@o e 550 (quinhentos e cinquenta) dias-multa.

E como voto.

Recife#‘d de 74{,/@“, de 01 ()

7

Des. Antonio elo e Lima
ator
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Gabinete Des. Mauro Alencar de Barros

APELAGAO CRIME: N© 198071-0 — Jaboatdo dos Guararapes
APELANTE: Licio de Barros Franco
APELADO: Ministério Publico do Estado de Pernambuco
RELATOR: Des. Antonio Melo e Lima
REVISOR: Des. Mauro Alencar de Barros
PROC. DE JUSTIGA: Dra. Norma Mendonga Galvao de Carvalho  «
ORGAO JULGADOR: Segunda Camara Criminal

VOTO REVISAO

1° PRELIMINAR DE NULIDADE

Srs. Desembargadores,

Sr. Procurador,

O apelante suscita preliminar de nulidade do feito consubstanciada
no fato de os policiais terem violado a sua residéncia, pois a invadiram sem estarem
munidos de mandado judicial, oportunidade em que encontraram as provas do
crime.

Diferentemente do que alega, ndo vislumbro a referida nulidade. E
que os policiais somente adentraram na residéncia do acusado apds o terem flagrado
portando substancia entorpecente em via plblica e diante das evidéncias de que o
acusado teria mais droga em sua casa.

Ora, resta evidente que a entrada dos policias no domicilio do
acusado ocorreu em face de flagrante delito, situagdo em que esta autorizada a
invasdo da residéncia alheia, independentemente de mandado ou autorizagao do
proprietario, conforme excecdo prevista no art. 59, XI da CF.

A respeito do tema, transcrevo o seguinte julgado, verbis:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO
ORDINARIO. TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES E ASSOCIAGAO
PARA O TRAFICO. POSSE ILEGAL DE ARMA DE FOGO. PRISAO EM
FLAGRANTE. ALEGAGAO DE ILEGALIDADE NA EFETIVAGRO DA MEDIDA.
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INOCORRENCIA. LIBERDADE PROVISORIA.PROIBI(;I-\O DECORRENTE DE
TEXTO LEGAL E DE NORMA CONSTITUCIONAL. .

I - Tratando-se os delitos de trafico ilicito de substancia
entorpecente e posse de arma de fogo de crimes de natureza
permanente, cuja consumagdo se prolonga no tempo, a busca
domiciliar que culmina com a prisao do paciente em
flagrante, ndo constitui ilegalidade, pois evidenciada a
figura do flagrante delito, o que, a teor do disposto no
art. 5°, inciso XI, da Constituigdo Federal, autoriza o
ingresso, ainda qgque sem mandade judicial, no domicilio
alheio (Precedentes). Ademais, restaram observados os
requisitos previstos no art. 304, do CPP.

(ee2)

(HC 124.444/MG, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA,
julgado em 19/03/2009, DJe 01/06/2009)

Assim, ndo ha que se falar em desrespeito a inviolabilidade de

domicilio ou ilicitude da prova, razdo pela qual rejeito a presente preliminar.

Recife, 1 de 2 de 2000

Des. Mauro Alencai de Barros
Revisor
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APELACAO CRIME: N© 198071-0 — Jaboatdo dos Guararapes
APELANTE: Lucio de Barros Franco

APELADO: Ministério Publico do Estado de Pernambuco
RELATOR: Des. Antonio Melo e Lima

REVISOR: Des. Mauro Alencar de Barros

PROC. DE JUSTICA: Dra. Norma Mendonga Galvao de Carvalho
ORGAO JULGADOR: Segunda Camara Criminal

VOTO REVISAO
20 PRELIMINAR DE NULIDADE

Alega o apelante que teve o seu direito de defesa prejudicado, pois o
seu direito de defesa ndo foi exercido em sua plenitude, pois a defensoria pblica,
que o assistiu, ndo teria requerido diligéncias necessarias para a sua absolviggo.

Melhor sorte ndo assiste ao apelante.

Conforme se observa, a suposta deficiéncia de defesa estd sendo
imputada a defensoria plblica, a quem se atribui um comportamento desidioso.
Ocorre que a assisténcia da defensoria publica cessou quando protocolada
procuragdo outorgada pelo acusado a advogado particular(fis. 148/149), o qual, no
entanto, ndo suscitou a presente nulidade quando da apresenta¢do das alegacSes
finais, momento em que devem ser apontadas as eventuais nulidade ocorridas
durante a instrug@o criminal.

Assim, ndo tendo sido a presente nulidade suscitada e momento
oportuno, pelo advogado entdo constituido pelo préprio acusado, entendo estar a
mesma atingida pela preclusdo.

Recife,2¢ de oS de 2000
Des. Mauro Am de Barros
Revisor
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APELAGAO CRIME: N° 198071-0 - Jaboatdo dos Guararapes
APELANTE: Lucio de Barros Franco

APELADO: Ministério Publico do Estado de Pernambuco
RELATOR: Des. Antonio Melo e Lima

REVISOR: Des. Mauro Alencar de Barros

PROC. DE JUSTICA: Dra. Norma Mendonga Galvao de Carvalho
ORGAO JULGADOR: Segunda Camara Criminal

VOTO REVISAO
MERITO

Da anadlise da peca acusatdria verifica-se que o apelante foi flagrado,
em via publica, na posse de 2 papelotes da substancia Canabis Sativa Linneu, vulgo
maconha. Em face da droga encontrada, os policiais se dirigiram a residéncia do
acusado e la encontraram mais 5 gramas da referida substdncia entorpecente, além
de muda de Canabis Sativa Linneu.

Assim, foi o acusado denunciado e condenado pela pratica do crime
inserto no art. 33, caput em concurso formal com o art. 33, §1°, II da Lei
11.343/06 a pena de 6 anos de reclusdo, em regime fechado, e multa de 600 dias, a
1/30 avos do salario minimo.

Dai exsurge a presente apelagdo em que o apelante requer a
desclassificacdo do crime de tréfico, sob a alegagdo de que seria mero usuario de
drogas, e, subsidiariamente, a redugdo da pena imposta.

O recurso, no entanto, ndo deve ser provido. E que, diversamente
do que alega o apelante, as provas dos autos indicam que, de fato, ele exerce o
comeércio de drogas, incidindo do tipo do art. 33, caput, bem como no art. 33, §1°
da Lei 11.343/06, em face de ter sido encontrada em sua residéncia muda da
substancia em cultivo. Vejamos.
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Em seu interrogatdrio admitiu o acusado a pratica de “trafico ilicito
de drogas a cerca de seis meses, alegando que devido a dificuldades financeiras e
ndo ter emprego realiza aquele comércio.” (fls. 05)

Conquanto em juizo tenha afirmado que a droga encontrada em seu
poder se destinava a seu consumo pessoal(fls. 142), os depoimentos das
testemunhas, policiais que efetuaram o flagrante apontam para a pratica do crime
de trafico. Assim afirmou Valdir José do Nascimento:

*(...) que a maconha encontrada com o acusado ja estava embalada
em forma de papelotes, pronta para a venda. Que o acusado n3o apresentava
sintomas de ter fumado maconha naquele dia e disse a eles policiais que ndo é
viciado em maconha(...)” (fls. 143)

Correta a condenagdo, resta o exame do pleito de revisio da
dosimetria, questdo em que assiste razdo em parte ao apelante.

Da analise da dosagem da pena realizada pelo magistrado
sentenciante verifico que as circunstancias judiclais foram devidamente observadas,
razdo pela qual foi a pena-base fixada em patamar razoavel e adequado para a
reprimenda do crime em tela. .

Na segunda fase da dosimetria também ndo ha qualquer reparo a
ser feito, pois aplicou 0 magistrado a atenuante da confissdo, fazendo a pena reduzir
em 6 (seis) meses, a qual restou fixada em 05(cinco) anos e 06(seis) meses de
reclusdo.

Na terceira fase, no entanto, conquanto tenha o magistrado acertado
ao aplicar a causa de redugdo da pena prevista no art. 33, §4° da Lei 11.343/06,
entendo que a redugdo da pena em apenas 1 ano, ou seja, em um pouco além de
1/6, fragdo minima prevista pelo referido dispositivo legal, foi exacerbada, sobretudo
ante as circunstancias judiciais do acusado.

Assim, entendo que a redugdo da pena nesta fase da dosimetria
deve corresponder a 1/3, passando a pena a ser de 3 (trés) anos e 8 (oito) meses.

L3
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Por fim, ante o concurso formal deve ainda ser alterada a dosimetria
para que a pena seja majorada em 1/6, tornando a pena em 4 (quatro) anos, 3
(trés) meses e 10 (dez) dias de reclusdo.

Da mesma forma, reduzo a pena de multa para 550 (quinhentos e
cinquenta) dias-multa e mantenho as demais determinagGes da sentenca.

Assim, dou parcial provimento ao apelo para, alterando as penas,
fixd-las em 4(quatro) anos, 3(trés) meses e 10(dez) dias de reclusdo e 550
(quinhentos e cinquenta) dias-multa.

Recife,26 de <S5 de 2006
Des. Mauro Alentzrde Barros
Revisor
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